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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NIAL FENNELLY

foredraget den 6 februari 1997°

I — Inledning

1. Den friga som har stillts till domstolen i
detta mél har féranletts av bestimmelser som
giller i regionen Lombardiet 1 Italien. Regio-
nen betalar for socialvirdstjinster av hilso-
virdskaraktir som utférs pi sddana hem for
ildre som drivs utan vinstsyfte. Innebir den
omstindigheten att kommersiellt drivna hem
utesluts frin ersittning, tillsammans med det
oundgingliga faktum att de hem som drivs
utan vinstsyfte nistan uteslutande ar italien-
ska, att systemet.ir oférenligt med artikel 52
1 fordraget? Det ir huvudsakligen denna
friga som stillts 1 en begiran om forhands-
avgorande mot bakgrund av en talan som
vickts av ett luxemburgskt bolag och dess
italienska dotterbolag.

II — Riittslig och faktisk bakgrund

2. 1 italiensk ritt gors dtskillnad mellan all-
min socialvird och socialvird av hilsovirds-
karaktir. Enligt ett dekret av den 8 augusti

® Originalsprik: cngelska.
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1985 ! ir den senare verksamheten direkt och
huvudsakligen inriktad p3 att skydda med-
borgarnas hilsa genom friskvird, omsorg
samt fysisk och psykisk rehabilitering, Detta
kan omfatta intagning f6r vird under skyd-
dade former av ildre, rérelsehindrade perso-
ner som inte kan virdas i hemmet. Nir néd-
vindig hilsovird inte kan sirskiljas frin
allminna socialvdrdstjinster, kan regionerna,
inom ramen fér de medel som tillhandahills
av Fondo sanitario nazionale (nationella
hilso- och sjukvirdskassan, nedan kallad
FSN), ingi avtal med offentliga organ eller, 1
brist pd sidana, med privata institutioner
som har limplig personal och limpliga resur-
ser att tillhandahélla sidan vird. Kostnaderna
delas mellan FSN och socialvirdsmyndighe-
terna 1 forhillande till hur stor del av den
utférda tjinsten som utgdr halsovird och
hur stor del som utgér annan typ av social-
vird. 2

3. I artikel 5.1 i Legge Regionale Lombardia
(regional lag fér Lombardiet) nr1 av den
7 januari 1986 om omorganisation och plane-

1 — Artikel 11 Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri
(Dckret utfirdat av ordforanden for ministerridet) av den
8 augusti 1985, antaget i enlighet med lag nr 833 av den
23 december 1978, GURI nr 191 av den 14 augusti 1985,
s. 5727 (nedan kallat dekretet).

2 — Artikel 6 i dekretet. Lokala kommuner dr ansvariga social-

virdsm!ndighctcr vad avser betalningen av de ordinarie
kostnaderna for vistelsen pd sidana hem. Se punkt 8 nedan.
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ring av socialtjinsten (nedan kallad 1986 irs
lag) 3 fastslas, i enlighet med artikel 38 i den
italienska konstitutionen, att alla personer,
associationer och andra organ ir fria att
bedriva socialvirdsverksamhet, om inte annat
féljer av annan lagstiftning. Enligt arti-
kel 50.1, 50.2 och 50.5 1 1986 irs lag férutsit-
ter driften av hem — antingen det ror sig om
pensionarshem eller sjukhem — fér ildre
personer, och f6r personer som ir helt eller
delvis of6rmogna att leva ett sjalvstindigt liv,
att den provins inom vilken hemmet ar beld-
get utfirdar tillstind for verksamheten. Vill-
koren for tllstind, som bland annat avser
antalet anstillda och deras kvalifikationer,
tillgingliga resurser och verksamheten vid
hemmet, faststills i Piano Regionale Socio
Assistenziale  (regional  socialtjinstplan,
nedan kallad PSA).# I PSA faststills iven
villkoren for att ingd avtal enligt artikel 18.3 i
Legge Regionale Lombardia (regional lag for
Lombardiet) nr 39 av den 11 april 1980 om
organisationen av och verksamheten vid
lokala hilso- och socialvirdsenheter (nedan
kallad 1980 3rs lag).® Som svar pd en av
domstolens frigor har den italienska reger-
ingen uppgivit att den PSA som foér nirva-
rande ir i kraft ¢ innehdller samma verksam-
hetsnormer (vad avser hygien, brandskydd,
uppvirmning, maximala antalet boende per
rum, etc.) fér alla hem fér dldre, men att det
stills hogre krav 1 friga om antalet skoter-
skor, likare och sjukgymnaster i férhillande
till antalet boende pid hem som tar emot per-
soner som ir helt oférmégna att leva ett
sjilvstandigt liv 4n pi pensionirshem som tar
emot personer som endast behdver vard ull

3 — Bollettino Ufficiale della Regione Lombardia nr2 av den
8 januari 1980, férsta supplementet.

4 — Artikel 50.3 i 1986 irs lag.

5 — Bollettino Ufficiale dellsa Regione Lombardia nr 15 av den
11 april 1980, wredje supplementet. Detta villkor foreskrivs i
artikel 50.4 i 1986 drs lag samt i artikel 18.1 och 18.7 i 1980
irs lag.

6 — PSA for ir 1988— 1990, godkind av Consiglio Regionale
della Lombardia (regionstyrelsen i Lombardict) genom
dekret nr 871 av den 23 december 1987, indrad och utvidgad
genom dekret nr V/122 av den 12 februari 1991 och dekret
nr V/1425 av den 7 mars 1995.

en del. Betriffande bida dessa virdhemskate-
gorier foreskrivs emellertid en stdrre perso-
nalkapacitet f6r de hem som ingir avtal i
enlighet med 1980 irs lag in for de hem som
stir utanfér forsikringssystemet.

4. Enligt artikel 12.1 och 12.2 1 1986 Airs lag
skall PSA faststilla villkor f6r ritten ull soci-
alvirdstjinster. I artikeln fastslds samtidigt en
princip om fértur f6r behévande personer
och uppstills krav pi att kostnader {5r tjins-
ter som tillhandahills andra personer helt
eller delvis skall biras av dessa personer
sjilva eller av deras hemkommun. 7 Artikel 59
anger villkoren for tillging till socialvirds-
yyanster. Artikel 9 ger tillging till socialvirds-
yanster for italienska medborgare och utlin-
ningar som bor i Lombardiet samt for
italienska medborgare och utlinningar som
endast vistas tillfilligt i Lombardiet, som ir
behévande och som kriver sidan vird att de
inte kan hinvisas till den egna regionen eller
ursprungsstaten.

7 = 1 artikel 12.3 dcfinicras behovande personer genom hinvis-
ning tll flera olika kriterier — famir;cinkomst, ctt hel cller
delvist virdberoende cller risk fér utslagning.

I-3399
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5. 1980 irs lag innehiller regler om ingdende
av avtal med offentliga och privata organ for
tillhandahdllande av  socialvirdstjinster,
inklusive tjinster av hilsovirdskaraktir. 8
Dessa avtal ingis med lokala hilso- och soci-
alvirdsenheter (Unitd Socio-Sanitarie Locali,

nedan kallade USSL).

6. I artikel 18 1 1980 irs lag faststills villko-
ren f6r USSL:s avtal med privata organ.
Enligt artikel 18.2, jimférd med artikel 18.5,
skall privata féreningar, stiftelser och institu-
tioner som Onskar delta i planeringen och
organiseringen av USSL:s tjinster ansoka
om intyg frin regionen om behdrighet att
ingd avtal med USSL. Enligt artikel 18.3 1
1980 irs lag forutsitter utfirdandet av ett
sddant intyg a) att de berdrda organen verkar
utan vinstsyfte  och b) att tjinsterna, de
anstilldas kvalifikationer samt organisatio-
nen och verksamheten motsvarar en limplig
niva, 1 enlighet med vad som féreskrivs i
PSA. " Enligt artikel 18.10 skall avtalen
ingds for hogst tre ir men kunna fSrnyas.
Avtalen reglerar de ekonomiska forbindel-

8 — Lcgge Regionale Lombardia nr 833 av den 3 december 1978
innchiller regler som uteslutande rér hilso- och sjukvird.

9 — 1 den PSA som fér nirvarande dr i kraft definieras organ
utan vinstsyfte som organ vilka enligt sina stadgar inte har
malsittningar av ckonomisk karakdir eller inte fordelar sina
vinster bland akticigare cller medlemmar.

10 — Enligt artikel 18.9 i 1980 irs lag medfér avealen skyldighet
fér dc avtalsslutande organen att tillhandahilla fjanster it de
befolkningsgrupper som anges i avtalen och att utforma f6r-
farandena for patientupptagning i linjc med de forfaranden
som faststillts for motsvarande offentliga institutioner och
tjanster.
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serna med det avtalsslutande offentliga orga-
net genom regler om ersittning for varje
enskild tjinst pd grundval av taxor som
bestims 1 férvig inom de ramar som har fast-
slagits 1 PSA och som i varje fall gér det méj-
ligt art ersitwa fakuiska kostnader. Vidare
foreskrivs 1 artikel 18.11 att avtalen miste
gora det moyjligt f6r de avtalsslutande myn-
digheterna att kontrollera kostnadsdelarna
och kvaliteten av de tjinster som utférs 1
enlighet med avtalen.

7. Av de totalt 430 hemmen for ildre har 425
ingitt avtal med de olika USSL i regionen
Lombardiet. ' Av tillgingliga platser pd
hemmen ullhandahédlls 95 procent  av
anslutna hem (14,5 procent 1 den offentliga
sektorn, resten i privata forsikringsanslutna
hem). 12

8. Regionen finansierar kostnaderna fér
socialvirdstjanster av hilsovirdskaraktir (det
vill siga personalkostnaderna) i anslutna hem
upp till ett maximalt ersittningsbelopp om
50 000 LIT per dag for varje helt virdbero-
ende boende, oavsett de boendes ekonomiska
behov. Aldre boende som anses vara behs-
vande omfattas 4 andra sidan av ett separat
socialtjinstsystem och deras kostnader fér
att bo pd hemmen ersitts helt eller delvist av

11 — Dessa siffror har uppgivits av sokandena i milet vid den
nationella domstolen och ir himtade ur Bollettino Ufficiale
della Regione Lombardia av den 12 januari 1995, tredje
extrasupplementet.

12 — Dessa siffror har uppgivits av sékandena i milet vid den
nationella domstolen och dr himtade ur Progetto Obbiet-
tivo Anziani Regione Lombardia, godkind genom regional-
ridets dekret nr 48808 av den 1 mars 1994,
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deras kommuner, beroende pi tillgingliga
resurser, oavsett om hemmen i friga har
ingdtt avtal med de behoriga USSL-organen
eller inte. > S6kandena i milet vid den natio-
nella domstolen har hivdat att de hilsovirds-
relaterade kostnaderna for hem for ildre per-
soner som ir ofdormégna att leva ett
sjilvstindigt liv — kostnader som finansieras
av regionen nir det giller férsikringsan-
slutna hem — uppgir till cirka en tredjedel
av de totala kostnaderna. 1

9. Sodemare SA ir ett luxemburgskt bolag
som ir enda aktieigare 1 det italienska bola-
get Anni Azzurri Holding SpA, som i sin tur
innehar samtliga aktier i ctt antal bolag som
driver hem for ildre, av vilka ett bolag ir
Residenze Anni Azzurri Rezzato Srl. Sist-
nimnda bolag erhéll tillstind frin ordfdran-
den f6r provinsen Brescia att driva virdhem
fér personer som ir oférmogna att bo
sjilva. 1* Den 29 april 1993 ansékte bolaget
hos regionstyrelsen i Lombardiet om ritt att
ingd avtal med det berérda USSL-organet.
Regionstyrelsen avslog denna ansékan den
3 december 1993, efter ett avstyrkande utli-
tande frin USSL, pi den grunden att bolaget
inte uppfyllde villkoret om avsaknad av

13 — lualien har limnat dessa uppgifter som svar pid en friga frin
domstolen.

14 — Decnna berikning grundas pi en cxtrapolation frin den
genomsnittliga dagskostnaden for vard pi hemmet, utrik-
nad av ISTAT, och FSNs irliga utgifter for hilsovirdssub-
ventioner till virdhem. Den del av de totala kostnaderna
som utgdrs av hilsovirdsrelaterade utgificr, beriknade pi
denna grund, ir stérre @n cn tredjedcl 1 Lombardiets fall.

15 — Dckret nr 782/20/92 av den 3 december 1992, antaget i
enlighct med artikel 50 i 1986 4rs lag.

vinstsyfte i artikel 18.3 a 1 1980 irs lag. 6
Beliggningen pi de tre virdhem som Sode-
mare SA och dess dotterbolag driver 1 Lom-
bardiet uppgr till 45 procent (fér Residenze
Anni Azzurri Rezzato Srl), 60 procent och
80 procent. Pi deras hem 1 grannregionen
Piemonte, dir offentliga bidrag kan erhillas
for socialvird av hilsovirdskarakedr, uppgir
beliggningen till 90 procent, medan beligg-
ningen pi forsikringsanslutna hem 1 regio-
nen Lombardiet uppgick till 97,4 procent ir
1995. I Lombardiet finns ocksd vantelistor
for platser pd fOrsikringsanslutna hem.
Sokandena har som svar pi domstolens friga
uppgivit att tvd procent av deras boende
kommer frin andra linder in Italien och 1
regel vistas pdi hemmen under perioder pid
mellan ett och tre 4r. Cirka tio procent av det
betydligt stérre antal férfrigningar som tas
emot varje ir kommer frin personer i andra
medlemsstater. Under det muntliga forfaran-
det har s6kandenas ombud uppgivit att en
medborgare 1 en annan medlemsstat in Ita-
lien hade bott pi ett av deras hem under en
kortare konvalescensperiod och att de har
fitt ett visst antal forfrigningar om sidana
kortare vistelser.

10. De tre ovan nimnda bolagen har vickt
talan mot regionen Lombardiet vid Tribunale

16 — Lombardicts regionstyrclses beslut nr 2157 av den 3 decem-
ber 1993; USSL:s avstyrkande utlitande nr 41 meddclat
genom férklaring nr 1976 av den 7 scptember 1993.

I-3401
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Regionale per la Lombardia (nedan kallad
den nationella domstolen) och yrkat att
beslutet och det avstyrkande utlitandet skall
upphivas samt att den nationella domstolen
skall faststilla att artikel 18.3 a 1 1980 irs lag
inte ar tillimplig. Fédération des maisons de
repos privées de Belgique ASBL (Femarbel)
har intervenerat till stéd f6r s6kandena.

11, Den nationella domstolen har forklarat
malet vilande genom beslut av den 2 mars
1995 och vint sig till EG-domstolen med en
begiran om férhandsavgérande enligt artikel
177 1 Fordraget om upprittandet av Europe-
iska gemenskaperna (nedan kallat férdraget).
I sitt beslut har den nationella domstolen
angivit att sokandena ir ekonomiskt verk-
samma, men att de verkar under sin faktiska
kapacitet. Beliggningen pid hemmen ir lig.
Bolagens omsittning, som i huvudsak bestir
av boendeavgifter som betalas av gisterna, ir
lingt ifrin optimal. Den nationella domsto-
len har vidare pipekat att arukel 18 i 1980
irs lag medfér att det huvudsakligen ar fér-
behillet bolag utan vinstsyfte att tillhanda-
hilla ifrigavarande socialvirdstjinster (det
vill siga tjinster av hilsovdrdskaraktir). 17
Slutligen har den nationella domstolen fram-
héllit att “det faktum att det ar forbehille
dessa bolag att finansieras med allminna
medel fir till £6]jd att personer som utnyttjar
tjanster som erbjuds av ett bolag med vinst-
syfte fir bira kostnader som de skulle slippa
om de erhdll samma tjinst frin ett bolag
utan vinstsyfte”.

17 — Denna uppfattning kommer till starkare uttryck i den andra
frigan, i vilken det talas om en hel kategori av tjinster som
ir forbehilina bolag som verkar utan vinstsyfte.

1-3402

12. Den nationella domstolen har stillt £51-
jande frigor till EG-domstolen:

”1) Skall en nationell bestimmelse som helt
saknar motivering, trots att den ror ett
forhillande som omfattas av gemen-
skapsfordragens ’ullimpningsomride’,
anses strida mot gemenskapsritten med
tillimpning av artikel 190 1 EEG-
f6rdraget, och leder det till att bestam-
melsen inte skall tillimpas av den natio-
nella domstolen i de fall — till vilka det
aktuella fallet forefaller att hdra — di
den nationella bestimmelsen skapar en
tvetydig faktisk situation, eftersom ber-
orda personer limnas i osikerhet om
vilka méjligheter de har att dberopa
gemenskapsratten.

(Det rér sig om de fall i vilka en med-
lemsstat har ’skyldighet’ [vilket enligt
Italiens Corte Costituzionale ir en ’pre-
cis skyldighet’, se Corte Costituzionales
dom nr 389 av den (4 juli) 11 juli 1989,
punkt 4 sista stycket i domskilen] att 1
den egna rittsordningen avskaffa
bestimmelser som ir oférenliga med
gemenskapsritten [se, angdende skyldig-
heten att avskaffa sidana regler,
EG-domstolens dom av den 24 mars
1988 1 mil 104/86, kommissionen mot
Italien, Rec. 1988, s. 1799]. Denna skyl-
dighet har fastslagits av domstolen vid
flera tillfillen’.)
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2) Skall en nationell bestimmelse, enligt

3)

4)

vilken det (utan motivering) ir forbehal-
let *bolag’ utan vinstsyfte att utféra en
hel kategori av tjinster som idven ekono-
miskt ir av stor betydelse, anses strida
mot artikel 58 i EEG-fordraget i den
méin som det i férstnimnda bestim-
melse gors en klar dtskillnad mellan
bolag med vinstsyfte och bolag utan
vinstsyfte?

Utgdr artiklarna 52, 58 och 59 i fordra-
get hinder for nationella bestimmelser
som forsvirar utovandet av affarsverk-
samhet genom att ett féretag i en med-
lemsstat som med stéd av fordraget
Snskar etablera sig i en annan medlems-
stat tvingas vilja mellan att driva denna
verksamhet 1 icke ekonomisk form, och
i 54 fall anta en lagstadgad juridisk form
som inte dverensstimmer med den form
som krivs for etablering, eller — om
foretaget avser att driva sin verksamhet i
ckonomisk form — pita sig kostna-
derna fér de tjinster som skulle ha
bekostats av den offentliga sjukvirden?

Utgér artikel 59 i fordraget hinder f6r
nationella bestimmelser som, i enlighet
med de férfaranden som faststills 1 den
inhemska rittsordningen, innebir atc
mottagarna av sociala tjinster — som
enligt denna rittsordning har rdtt aut
vilja vem som skall utféra dessa tjinster
— uteslutande hinvisas till féretag som
enbart pid grund av sin juridiska form
erhiller ersittning frin staten for kost-
naderna fér den hilsovird som alla

5)

godkinda fSretag ir skyldiga att tillhan-
dahilla, och som dirmed fir tll verkan
dels att efterfrigan pi tjanster kanalise-
ras till ett visst utbud, dels att tjinste-
mottagaren berdvas faktisk valfrihet.

Utgdr artiklarna 3 {18, 5, 85 och 86 i
fordraget, eventuellt jamforda med arti-
kel 90, hinder for den berdrda lagstift-
ning som genom den mekanism som har
faststillts 1 den inhemska rittsordningen
ulldter au

a) endast bolag med en viss juridisk
form kan, utan kostnader for foreta-
get, erbjuda tjinster som komplette-
rar de tjinster som foretaget utfor
mot betalning,

b) dessa bolag kan upptrida pi markna-
den som en fOretagskategori som
kinnetecknas av samma kvalitativa
och kvantitativa egenskaper och som
tjinstemottagarna dirmed uppfattar
som en enhetlig grupp,

18 — Artikel 3 f i EEG-fordraget ir nu artikel 3 g i EG-fordraget.

I-3403
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c) efterfrigan pd tjanster 1 sektorn for
ildrevird kanaliseras till de foretag
som avses under b,

d) foretagen iliggs en skyldighet att pd
egen bekostnad tillhandahélla tjins-
ter som kompletterar de tjinster som
féretagen utfor mot betalning,

och som far ull foljd att

e) det ingds avtal som har till verkan att
utomstdende féretag iliggs skyldig-
heten att pi egen bekostnad tillhan-
dahilla tjinster som kompletterar
deras erbjudna tjinster, och att kost-
naderna &verviltras pd tjinstemotta-
garna,

f) det blir nédvindigt att pd tjinste-
mottagarna Overféra den ekono-
miska bordan fér sidana tjinster
som Air gratis nir tjinstemottagaren
vinder sig till féretag som omfattas
av avtalet?”

III — Yttranden i malet

13. Skriftliga yttranden har inkommit frin
sokandena vid den nationella domstolen,

1-3404

Femarbel, den italienska och den nederlind-
ska regeringen samt kommissionen. Muntliga
yttranden har avgivits av sokandena, den ita-
lienska regeringen och kommissionen.

1V — Bedémning

14, Jag skall férst behandla den italienska
regeringens invindning att begiran om for-
handsavgérande bor avvisas. Direfter kom-
mer jag att g igenom den nationella domsto-
lens frigor i den ordning som anges ovan.
Den andra och den tredje frigan kommer
dock att behandlas tillsammans, av nedan
angivna skil.

A — Hurnvida vissa fragor i begiran om
forbandsavgirande skall avvisas

15, Den italienska regeringen har anfért att
den tredje, den fjirde och den femte frigan
skall avvisas, eftersom den nationella dom-
stolen endast har framfért ytliga skal (vad
avser den tredje och den fjirde frigan) eller
inga skal alls (vad avser den femte frigan) for
sin begiran om férhandsavgbrande, och i1
stillet har hinvisat till parternas pastdenden i
milet vid den nationella domstolen, vilka
inte har itergivits i beslutet om hinskju-
tande. Regeringen anser att detta hindrar
medlemsstaterna frin att komma med syn-
punkter. 1? Jag kan inte ansluta mig till detta

19 — Scdomavden1 april 1982 i forenade milen 141/81, 142/81
och 143/81, Holdijk m. fl. (Rec. 1982, 5. 1299), punkt 6.



SODEMARE M. FL.

argument. Den nationella domstolen har
stillt den tredje frigan av skal som liknar
dem som ligger till grund {6r den andra fri-
gan, di den Snskar besked om huruvida den
omstindigheten att bolag utan vinstsyfte
beviljas férmaner utgér ett hinder f6r etable-
ringen av kommersiella bolag. Den nationella
domstolen har i beslutet om hinskjutande
forklarat att den fjarde frigan avser potenti-
ella gister som ir etablerade 1 andra med-
lemsstater och vars val av virdhem kanske
kanaliseras till ett visst utbud genom att de
som viljer ett kommersiellt bolag far bira en
storre ekonomisk bérda. Aven om den natio-
nella domstolen inte har framfért ytterligare
nigot uttryckligt skil for den femte frigan,
framgir det klart av de férutsittningar som
anges i frigan 1 sig, sedd mot bakgrund av
omstindigheterna 1 milet, att den nationella
domstolen onskar fi klarhet i huruvida
gemenskapens konkurrensregler kan tillim-
pas pi det beskrivna fallet.

B — Den forsta fragan

16. Av beslutet om hinskjutande framgir
uppenbart att denna friga ror nationella lag-
stiftningsitgirder och i synnerhet bestim-
melserna 1 1980 4rs lag. 20 Sokandena vid den

20 — Uttrycket nationclla lagstifiningsitgarder skall i detta for-
slag till avgérande anscs omfatta itgirder som vidtas av
behériga offentliga myndigheter pi ligre nivi dn det statliga
planct, exempelvis regionala, provinsiclla cller lokala myn-
dighcter.

nationella domstolen, den italienska reger-
ingen och kommissionen har alla hivdat att
medlemsstaterna inte ir skyldiga att motivera
rittsakter som paverkar utdvandet av de rit-
tigheter som féljer av gemenskapsritten,
annat dn vid beslut av enskild giltighet.
Sokandena har dock hivdat att bestimmel-
serna 1 1980 drs lag utgdr ett sddant beslut,
eftersom de i sjilva verket inte ir riktade till
bolag i allminhet utan till ett begrinsat antal
personer som driver hem fér dldre. De har
till stod for site pdstiende dberopat en analo-
gisk tolkning av artikel 173 fjirde stycket 1
fordraget.

17. Skyldigheten att motivera nationella
beslut som paverkar utdvandet av de rittig-
heter som féljer av gemenskapsritten ar inte
resultatet av en extensiv tolkning av artikel
190 1 férdraget utan fdljer av den allminna
gemenskapsrittsliga princip som bygger pa
medlemsstaternas konstitutionella traditioner
och som tnnebir att enskilda i dylika fall
skall ha mojlighet att vicka talan vid dom-
stol. 2t

18. Det ir viktigt att gora dtskillnad mellan
allmingiltiga lagstiftningsitgirder och verk-
stillighetsbeslut som paverkar enskilda. Ett
krav pid att varje form av nationell lagstife-
ning som skulle kunna pdverka utévandet av

21 — Sc dom av den 15 oktober 1987 i mil 222/86, Heylens m. fl.
(Rec. 1987, s. 4097), punke 14— 17. Se iven dom av den
19 mars 1991 i mil C-249/88, kommissionen mot Belgicn
(Rce. 1991, s. 1-1275), punke 25, av den 7 maj 1991 i mil
C-340/89, Vlassopoulou (Rec. 1991, s.1-2357), punkt 22,
och av den 31 mars 1993 i mil C-19/92, Kraus (Rec. 1993,
s. [-1663), punkt 40.
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de rittigheter som féljer av gemenskapsrit-
ten skall motiveras vid den tidpunkt di den
antas skulle enligt min mening utgdra ett
obefogat och onédigt inkriktande pid med-
lemsstatens behdrighet. Frigan om gemen-
skapsritten har dsidosatts genom nationella
lagstiftningsdtgirder skall bedémas mot bak-
grund av objektiva kriterier. Ingenting visar
att detta synsitt leder till ett mindre effektivt
domstolsskydd.

19. 1980 &rs lag ar inte ett beslut av enskild
giltighet. Den kategori av personer som dri-
ver hem f6r ildre i1 regionen Lombardiet ir
en oppen kategori. 22 Det aktuella milet ror
nimligen i huvudsak villkoren for tilltride
vad avser den kategori av potentiella med-
lemmar som redan ir etablerade i andra med-
lemsstater.

20. Jag anser dirfor att medlemsstaterna inte
ir skyldiga att ange skilen till varfor de antar
allmangiltiga rittsakter, iven om dessa ritts-
akter skulle kunna piverka utdvandet av de
rittigheter som f6ljer av gemenskapsritten.

22 — Sc artikel 5.1 1 1986 irs lag, som ir grundad pi artikel 38 1
den italienska grundlagen, Sc, betriffande skil nadcn mellan
6ppna och slutna katcgoricr i samband med artikel 173 i
fordraget, till exempel som av den 15 juli 1963 i mil 25/62,
Plaumann mot kommissionecn (Rec. 1963, s. 197), och av
den 7 december 1993 i mil 6/92, chcrmincraria m. fl. mot
kommissionen (Rec. 1993, s. 1-6357).
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C — Den andra och den tredje fragan

Huruvida artikel 58 i fordraget dr relevant

21. Fér att avgora hur dessa frigor skall
angripas ir det nédvindigt att klargéra inne-
bérden av artikel 58 1 férdraget, som ir den
enda bestimmelse som dberopas 1 den andra
frigan och som dven nimns i den tredje fra-
gan. Enligt min uppfattning hanfér sig artikel
58 endast till den personkrets som omfattas
av tllimpningsomridet fér avdelning III
kapitel 2 i fordraget. Dess funktion ir att vid
tillimpningen av kapitlet om etableringsfri-
het likstilla bolag och andra juridiska perso-
ner, med undantag {6r sidana som inte drivs
i vinstsyfte, (nedan kallade kommersiella
bolag) med fysiska personer som ir medbor-
gare i medlemsstaterna.2? De bolag och
andra juridiska personer som inte drivs i
vinstsyfte omfattas siledes inte av etable-
ringsfriheten. Artikel 58 piverkar inte det
materiella tillimpningsomrédet for denna fri-
het. Omstindigheterna 1 detta mal kan tas
som exempel pi att nationella regler genom
vilka bolag utan vinstsyfte behandlas annor-
lunda in fysiska personer eller kommersiella
bolag inte kan uteslutas frin tillimpningsom-
ridet for avdelning III kapitel 2 enbart pi
grundval av artikel 58, om de har till verkan
att begrinsa etableringsfriheten f6r dessa
fysiska personer och kommersiella bolag.
Om si inte vore fallet, skulle det enkla

23 — 8¢ dom av den 6 november 1984 i mil 182/83, Fcaron
(Rec. 1984, s. 3677), punkt 8.
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faktum att en kategori av fysiska personer
utesluts frin de ritugheter som f5ljer av fér-
draget kunna piverka omfattningen av de
rattigheter som faktiskt tillkommer andra
kategorier. I forevarande mil ger artikel 58
inte upphov till nigra materiella rittigheter
som skiljer sig frin dem som tryggas genom
andra bestimmelser i1 kapitel 2, sidrskilt
genom artikel 52. I denna del av min bedém-
ning kommer jag dirfér att uteslutande
inrikta mig pi att besvara den tredje frigan.

Huruvida artikel 59 i fordraget ir relevant

22. Den tredje frigan hinfdr sig till artik-
larna 52, 58 och 59 i férdraget. Ett foretags
eller en egenforetagares etablering i en med-
lemsstat skall bedomas mot bakgrund av hur
stadigvarande deras verksamhet ir, jimfort
med vad som ir fallet for en person som till-
handahiller tjinster och som flyttar till en
annan medlemsstat fér att ddr endast tillfil-
ligt bedriva sin verksamhet. Etablering kin-
netecknas av att ett foretag eller en egenfére-
tagare stadlgvarande och kontinuerligt deltar
i niringslivet i en annan medlemsstat in
ursprungsstaten. 2¢ Det stdr darfor klart att
Sodemare och dess dotterbolag, 1 den min
som de bedriver ekonomisk verksamhet
genom att permanent och kontinuerligt driva
hem fér aldre 1 Lombardiet, miste anses ha
utdvat sin etableringsfrihet dar snarare an att
tillfilligt ha tillhandahaillit tjinster i Lombar-
diet fran en annan medlemsstat, sisom Lux-
emburg. Jag kommer siledes endast att
beakea artikel 52—58 i fordraget for att

24 — Dom av den 30 november 1995 i mi3l C-55/94, Gebhard
(REG 1995, s. 1-4165), punkt 25— 27.

besvara denna friga. Méjligheten att tillimpa
artikel 59 i1 fordraget pi Sodemares forhal-
lande till sina boende och potentiella boende
frin andra medlemsstater an Italien kommer
att undersdkas inom ramen for den fjirde
frigan. %

Socialtjinstsystemen och férdraget

23. Innan jag gir vidare dr det nodvindigt
att undersdka om det f6rsikringssystem som
giller i Lombardiet faller utanfor tillimp-
ningsomridet f6r ovannimnda bestimmelser
i fordraget, eftersom det utgor en del av ett
socialtjanstsystem. Sdvil den italienska som
den nederlindska regermgcn har dberopat
domstolens dom 1 milen Poucet och
Pistre. 26 Den nederlindska regeringen har
sirskilt framhillit att domstolens dom 1
mailet Duphar m. fl. 27 bekraftar principen att
gemenskapsritten inte piverkar medlemssta-
ternas behorighet att utforma sina sociala
trygghetssystem.

24. I domen i milet Hofner och Elser 28
forklarade domstolen att inom ramen for

25 — Sc nedan punke 43.
26 — Dom av den 17 fcbruari 1993 i fércnade milen C-159/91
och C-160/91, Poucct och Pistrc (Rec. 1993, s. 1-637).

27 — Dom av den 7 februari 1984 i mil 238/82, Duphar m. fl.
(Rec. 1984, 5. 523).

28 — Dom av den 23 april 1991 i mil 41/90, Héfner och Elser
{Rce. 1990, s. 1-1979), punkt 21.
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konkurrensritten skall begreppet foretag
omfatta varje enhet som bedriver en ekono-
misk verksamhet, oberoende av enhetens
rittsliga stillning och det sitt pd vilket den
finansieras. I milen Poucet och Pistre hade
tvd statligt styrda organ utan vinstsyfte kravt
betalning av obligatoriska avgifter till de
socialfrsikringssystem som de var for sig
forvaltade. De bida enskilda personer som
var 1 friga bestridde sagda krav p3 den grun-
den att respektive system stred mot gemen-
skapens konkurrensritt och gjorde gillande
ritten att teckna en likvirdig privat férsik-
ring. Domstolen hinvisade emellertid in en
ging ull den princip som fastslagits i domeni
m;let DuPl'xar ocl’l fann att Organen ;nte
bedrev Systemet
med obligatoriska avgifter ansigs nédvindigt
for att uppritthilla solidaritetsprincipen och
den uteslutande sociala funktion som dessa
system skulle fylla. Detta innebar i det ena
fallet en omférdelning av inkomst och i det
andra fallet finansiering av de pensionerade
arbetstagarnas pensioner genom avgifter
betalade av verksamma arbetstagare. Det
foreldg dessutom solidaritet mellan de bida
systemen, eftersom overskott vid behov
overférdes frin det ena systemet till det
andra. Systemens faktiska férvaltning, 1 fraga
om nivaerna for avgifter och f6rméner, var
reglerad 1 detalj genom lag. 2°

ekonomisk verksamhet,

25. Aven om domen i de férenade milen
Poucet och Pistre uttryckligen rérde konkur-

29 — I punkt 62— 64 i forslaget till avgorande infér dom av den
14 deccmber 1995 1 forenade milen C-430/93 och
C-431/93, Van Schijndel och Van Veen (REG 1995,
s. 1-4705), har generaladvokaten Jacobs tillimpat losningen 1
domen i milet Poucet och Pistre pi ett helt annorlunda sys-
tem. Domstolen tog inte stillning till denna friga i domen.
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rensregler, stir det klart ate slutsatserna i
denna dom kan tillimpas i vidare omfattning.
I domen i milet Garcia m. fl. 3 féljde dom-
stolen generaladvokaten Tesauros férslag till
avgdrande och fastslog att tredje direktivet
om annan direkt forsikring in livforsik-
ring 3! inte kunde tillimpas pid omridet for
social trygghet, eftersom direktivet hade
antagits pd “grundval av bestimmelser i for-
draget som avser genomférandet av savil eta-
bleringsfriheten som friheten att tillhanda-
hilla tjinster (artiklarna 57.2 och 66), medan
omridet for social trygghet fortfarande reg-
leras genom andra sirskilda bestimmel-
ser”, 32

26. Solidaritetsprincipen spelade en visentlig
roll i dessa bida mail. I kontrast till domen i
de férenade milen Poucet och Pistre fann
domstolen i en annan dom att ett organ utan
vinstsyfte som [6rvaltade ett system for fri-
villig, om in lagstadgad, tilliggspensionsfor-
sakring for egenfdretagare inom jordbruks-
sektorn, dir inslaget av solidaritet var ytterst
begrinsat, bedrev ekonomisk verksamhet 1
konkurrens med livforsikringsbolag. 33

27. Medlemsstaterna ir siledes fria att
utforma sina socialtjinstsystem, och "det for-
hillandet att omkostnaderna vid likarbe-

30 — Dom av den 26 mars 1996 1 mil C-238/94, Garcia m. fl.
(REG 1996, s. 1-1673), punke 13.

31 — Ridets dircktiv 92/49/EEG av den 18 juni 1992 om sam-
ordning av lagar och andra férfattningar som avser annan
dircke forsikring in livforsikeing samt om indring av
direktiv 73/239/EEG och 88/357/EEG (tredje dircktivet om
annan dirckt férsikring in livforsikring) (EGT L 228, s. 1).

32 — Punke 9 i férstaget till avgdrande.

33 — Dom av den 16 november 1995 i mil C-244/94, Fédération
frangaisc dcs sociétés d’assurance m. fl. (REG 1995,
5. 1-4013),
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handling inte ticks av konsumenterna utan
av socialférsikringsorgan”, vilka féljaktligen
i stor utstrickning bestimmer villkoren for
likemedelsforsiljning, “kan inte  sig betrak-
tas som en begrinsning av den importfrihet
som garanteras av artikel 30 i fSrdraget, om

vissa villkor dr uppfyllda”, 3¢

28. Den omstindigheten att medlemsstater-
nas socialtjinstsystem ir uppbyggda enligt
solidaritetsprincipen innebir dock inte att de
tillits vara ofdrenliga med férdraget. Med-
lemsstaterna far inte diskriminera import nir
de bestimmer vilka likemedel som skall
omfattas av kostnadsersittning. * P4 samma
sitt miste regler om sidana villkor som skall
uppfyllas av laboratorier som 6nskar ersitt-
ning fér kostnaderna fér kliniska analyser 36
eller av bolag som vill inkomma med anbud
om leverans av datasystem till offentliga
myndigheter, ¥ diribland det offentliga
hilso- och sjukvirdssystemet, utesluta all
diskriminering pi grund av nationalitet. Det-
samma giller tillimpningsféreskrifterna fér

34 — Dom i ovannimnda milet Duphar, punkterna 16 och 21,
min kursivering. Av liknande skil har domstolen fastslagit
att kurser som ges inom ramen f6r det nationclla utbild-

ninﬁssystcm som en medlemsstat upprittar och understdd-

jer for aut upplylla sina sociala, kulwrella och utbildnings-
missiga forpliktelser gentemot den cgna befolkningen, och
inte for vinstens skull, och som finansicras med offentliga
medel och intc av cleverna cller deras férildrar, inte kan
anscs vara tjinster i den mening som avses i artikel 59 i
fordraget. Se dom av den 27 september 1988 i mil 263/86,
Humbel (Rec. 1988, s. 5365), punkt 17— 20, och av den
7 december 1993 & mil C-109/92, Wirth (Rec. 1993,
s. [-6447), punkt 15.

35 — Domen i milet Duphar m. fl. (ovan fotnot 27), punkierna
16 och 21, och i mil C-249/88, kommissionen mot Belgien
(ovan fotnot 21), punke 31.

36 — Dom av den 12 februari 1987 i mal 221/85, kommissionen
mot Belgien (Rec. 1987, s. 719), punkt 9— 11.

37 — Dom av den 5 december 1989 1 mil C-3/88, kommissionen
mot Italien (Ree. 1989, 5. 4035), punkterna 2 och 9.

sddana system.3® Foreskrifter om tillimp-
ningen av nationella system f6r social trygg-
het fir inte, vare sig de giller avgifter eller
férminer, medféra diskriminering pd grund
av nationalitet, i den min de piverkar ut-
évandet av rittigheter som fdljer av gemen-
skapsritten, 3? eller begrinsa den fria rorlig-
heten.,

29. Av dessa mycket olika fall i rittspraxis
kan vissa allminna slutsatser dras betriffande
ullimpningen av artikel 52 i f6rdraget. For
det forsta kan de sociala trygghetssystem
som medlemsstaterna har upprittat pd
grundval av solidaritetsprincipen inte i sig
anses utgdéra en ekonomisk verksambhet,
varfor en i dessa system inbyggd begrinsning
av den fria rorligheten f6r varor, tjinster eller

38 — Dom av den 3 juni 1986 i mil 307/84, kommissionen mot
Frankrike (Rec. 1986, s. 1725), angiendc virdpersonal i den
offentliga hilso- och sjukvirden, och dom av den 2 juli
1996 i mil C-473/93, kommissioncn mot Luxemburg (REG
1996, 5. 1-3207), angicnde anstillning i offentlig tjinst med
avscende pi undervisning samt hilso- och sjukvird.

39 — Sc dom av den 14 januari 1988 i mil 63/86, kommissionen
mot Italicn (Rec. 1988, s. 29), och av den 14 november 1995
i mil C-484/93, Svcnsson och Gustavsson (REG 1995,
s. 1-3955), angicndc beviljande av bostadsbidrag, samt dom
av den 2 februari 1989 1 mil 186/87, Cowan (Rec. 1989,
s. 195), angiende statlig ersittning till brottsoffer. 1 dessa tre
mil hade de offentliga myndighcierna, utan framging, ll
sitt frsvar dberopat icn bcr&rﬁa lagstifiningens sociala syf-
ten och det faktum att den grundats pi solidaritctsprincipen
(Sc punktcrna 11, 13 och 16 i respektive dom).

40 — 1 artikel 51 i fordraget foreskrivs detta villkor specifikt fér
fri rérlighet for arbetstagare, men domstolen har dven till-
limpat den i friga om ctableringsfrihet. S¢ dom av den
10 juli 1986 i mil 79/85, Scgers (Rec. 1986, s. 2375), punkt
17, av den 7 juli 1988 i mal 143/87, Stanton (Rcc. 1988,
s. 3877), och av den 7 juli 1988 i mil 154/87 och 155/87,
Wolf m. fl. (Rec. 1988, s. 3897). I punkt 10 i dc bida sist-
nimnda domarna har domstolen férklarat att dven om med-
lemsstaterna behiller sin behorighet att lagstifta pid omrddet
f6r social trygghet f6r cgenforciagare, i avsaknad av gemen-
skapslagstiftning, ir de intc desto mindre skyldiga art iakita
det i artikel 52 1 férdraget foreskrivna kravet pi avveckling
av inskrinkningar i ctableringsfriheten.
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personer inte alltid medfér tillimpning av
fordragets bestimmelser. Med social solidari-
tet avses en handling som dll sin natur
ir sidan att den inte syftar tll vinst
utan innebidr att en social grupp ofrivilligt
understéder en annan grupp. Det ir mer
troligt att de regler som har nira anknytning
till finansieringen av sidana system faller
utanfor tillimpningsomridet for fordragets
bestimmelser om etablering och tjinster. En
efterstravan att uppnd sociala mil pi
grundval av solidaritetsprincipen kan siledes
foranleda medlemsstaterna att  helt eller
delvis utestinga privata niringsidkare frin
verksamhet som omfattas av de sociala
trygghetssystemen.

30. For det andra kan férbindelserna mellan
sidana sociala trygghetssystem och andra
personer, som exempelvis tillhandahiller
varor eller tjinster, indd vara av ekonomisk
natur. Det ir ett gemenskapsrittsligt krav att
sidana system skall vara forenliga med reg-
lerna i fordraget, 1 den min som de piverkar
andras ekonomiska verksamhet pi ett sitt
som inte ir oumbirligt for att de sociala
mélen skall uppnis. De fall som anges ovan 1
punkt 28 rérde tillimpningsféreskrifter som
var sidana att de kunde omfattas av fordra-
gets regler om fri rérlighet utan att detta
minskade systemets effektivitet. I den maén
som medlemsstaterna ldter privata niringsid-
kare delta i sina sociala trygghetssystem, liter
vissa tjinster utforas pi entreprenad av
niringsidkare eller subventionerar verksam-
het av social natur som utévas av niringsid-
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kare, miste de 1 princip iaktta reglerna i for-
draget och i synnerhet reglerna om etable-
ringsfrihet.

31. Enligt min uppfattning ir reglerna i for-
draget tillimpliga pi omstindigheterna 1
{orevarande mil. De kostnader som fororsa-
kas forsikringsanslutna hem som tillhanda-
hiller socialvird av  hilsovirdskaraktir
ersitts med allminna medel, i enlighet med
allminhetens solidaritet med dldre samhills-
medlemmar. Till skillnad frin vad som var
fallet i de forenade milen Poucet och Pistre
skulle det dock varken paverka finansie-
ringen av detta inslag i systemet f8r social
trygghet eller den virdstandard som formellt
krivs av forsikringsanslutna hem, om reg-
lerna om behérighet att ingd avtal med USSL
omfattades av fdrdragsbestimmelserna om
etablering. Tillstdndet att driva virdhem
forutsitter att hemmet uppfyller vissa nor-
mer i friga om vird, utrustning och personal
som faststills av de offentliga myndighe-
terna, oberoende av om dgaren verkar 1 vinst-
syfte eller inte. Detta piverkas inte av det
faktum att det stdlls stringare krav pa forsak-
ringsanslutna hem. Bortsett frin att de ir
skyldiga att uppfylla dessa grundliggande
normer, drivs forsikringsanslutna hem som
inte tillhér den offentliga sektorn 1 egentlig
mening pi ett oberoende sitt. Det bor dess-
utom pdpekas att hilsovirden endast utgdr
en del av verksamheten vid dessa hem. De
sidor av verksamheten som ror sjilva boen-
det omfattas som sagt av ett annat, resursba-
serat, socialtjinstsystem, med det resultatet
att de boende pi férsikringsanslutna hem
som inte ir virdbehévande miste bira hela
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kostnaden for de tjinster som ingdr 1 boen-

det.

Huruvida det féreligger diskriminering

32. Jag kommer nu att undersoka om det
faktum att ritten att ingd avtal med USSL
om ti“handahillande av socialvard av hﬁlso-
virdskaraktir har férbehillits privata organ
utan vinstsyfte, i enlighet med artikel 18.3 1
1980 drs lag, utgdr diskriminering p3 grund
av nationalitet och strider mot etableringsfri-
heten. Bestimmelsen har en neutral lydelse,
di det varken hinvisas till nationalitet eller (i
friga om bolag) site 4! vad avser dgarna till
forsikringsanslutna hem. Principen om lika-
behandling, som 1 artikel 52 avser ett speci-
fikt omride, férbjuder dock inte enbart
6ppen diskriminering pd grund av nationali-
tet utan all form av fértickt diskriminering
som, genom tillimpning av andra kriterier
for dtskillnad, 1 praktiken leder till samma
resultat. 42 Domstolen har vid flera tillfallen
forklarat att artiklarna 48, 52 och 59 i férdra-
get vilar pd samma principer i friga om fér-
budet mot diskriminering pd grund av natio-
nalitet, och jag &nskar hinvisa till befintlig

41 — Aven om begreppet bolagssite i de flesta fall anger bolagets
"nationalitet”, ir det under vissa omstindighcter mer dgnat
att likstillas med fysiska personers hemvist, vilket kan
utgdra cn befogad grund fgr itskillnad inom exempelvis
skattcomridet. S¢ dom av den 28 januari 1986 i mail 270/83,
kommissionen mot Frankrike (Rec. 1986, s. 273), punkterna
18 och 19.

42 — Dom av den 29 oktober 1980 i mil 22/80, Boussac
(Ree. 1980, s. 3427, punkt 9), dom i ovannimnda milct
22/80, kommissioncn mot Italicn, punkt 8, och dom av den
12april 1994 i mil C-1/93, Halliburton (Rec. 1994,
5. 1-1137), punkt 15.

rittspraxis pd alla dessa omriden for att fast-
stalla vad som menas med forticke eller indi-
rekt diskriminering, 43

33. I domen i mélet O’Flynn 4 hade dom-
stolen tillflle att bedéma de olika typer av
faktiska omstindigheter som hade givit upp-
hov till den rittspraxis i vilken det fastslagits
att det férekom indirekt diskriminering av
arbetstagare pi grund av nationalitet:

”18. Sisom indirekt diskriminerande skall
dirfér sidana villkor anses som visserligen
giller oberoende av medborgarskapet, men
som visentligen 45 eller tll stérre delen 46
drabbar migrerande arbetstagare samt sidana
villkor som giller utan 3tskillnad, men som
lattare kan uppfyllas av arbetstagare som ir
medborgare i landet dn av migrerande arbets-
tagare. 7 Sisom indirekt diskriminerande
skall iven siddana villkor anses som innebir
en risk for att nackdelar skall uppkomma for
migrerande arbetstagare, 48

43 — Dom av den 8 april 1976 i mil 48/75, Royer (Rec. 1976,
s. 497), punkt 23, av den 20 maj 1992 i mil 106/91, Ramrath
(Rec. 1992, s. 1-3351), punkt 17, och av den 27 juni 1996 i
mal 107/94, Asscher (REG 1996, s. 1-3089), punke 29.

44 — Dom av den 23 maj 1996 i mil C-237/94, O’Flynn (REG
1996, s. 1-2617). Fotnoterna i féljande citat utgér hinvis-
ningar till riuspraxis i originaltexten.

45 — Sc dom av den 15 januari 1986 i mil 41/84, Pinna
(Rcc. 1986, s. 1), punkt 24, av den 30 maj 1989 i mil 33/88,
Allué och Coonan (Rec. 1989, s. 1591), punkt 12, och den
21 november 1991 1 madl C-27/91, Le Manoir (Rec. 1991,
s. 1-5531), punkt 11.

46 — Sc dom av den 17 november 1992 1 mil C-279/82, kommis-
sionen mot Férenade kungariket, (Rec. 1992, s. 1-5785),

unkt 42, och av den 20 oktober 1993 i mil C-272/92,
potti (Rec. 1993, s. 1-5185), punkt 18,

47 — Sc dom av den 10 mars 1993 | mil C-111/91, kommissionen
mot Luxcmburg (Ree. 1993, s. 1-817), punkt 10, och av den
4 oktober 1991 t mil C-349/87, Paraschi (Rce. 1991,
s. [-4501), punke 23.

48 — Sc dom av den 8 maj 1990 i mil C-175/88, Bichl (Rec. 1990,
s. 1-1779), punkt 14, och av den 28 januari 1992 i mil
C-204/90, Bachmann (Rec, 1992, s. 1-249), punkt 9.
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19. Det foérhiller sig endast annorlunda om
bestimmelserna grundas p3 objektiva hin-
syn, som ir oberoende av de berdrda arbets-
tagarnas medborgarskap, och som stir 1 pro-

portion till dct syfte som eftergtedvas med de
nationella begtimmelasing, 18

peetetti

20. Det framgir av denna rittspraxis i sin
helhet att sivida en bestimmelse i nationell
ritt inte ir objektivt motiverad och stir i
proportion till det efterstrivade syftet, skall
den anses som indirekt diskrimincrande di
den till sin natur innebir en risk for att mig-
rerande arbetstagare drabbas i hogre grad in
arbetstagare som ir medborgare 1 landet och
foljaktligen utgdr en fara for att nackdelar
skall uppkomma fér de férra.

21. Det ir i detta sammanhang inte nédvin-
digt att faststilla att ifrdgavarande bestim-
melse i praktiken drabbar en visentligt storre
andel migrerande arbetstagare, Det ricker att
faststilla att bestimmelsen innebir en risk
for ate en sadan verkan skall uppkomma. Det
kan tilliggas att hinsyn inte far tas ull skilen
till varfér en migrerande arbetstagare viljer
att utnyttja sin ritt till fri rérlighet inom
gemenskapen vid bedémningen av om en
nationell bestimmelse ir diskriminerande till
sin karaktir. Forklaringen ir den att mojlig-
heten att gora gillande en si grundliggande
frihet som rorligheten for personer inte fir

49 — Se, i dctta avscende, domarna i ovannimnda méilen Bach-
mann, punkt 27, och kommissionen mot Luxemburg,
punke 12, samt dom av den 2 augusti 1993 i férenade milen
C-259/91, C-331/91 och C-332/91, Allué m. fl. (Rcc. 1993,
s. 1-4309), punkt 15,
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begrinsas av sidana &verviganden av rent
subjektiv art.”

34. 1 friga om etablering har domstolen
angivit att en lagstiftning som “riskerar ... att
vara till forfing 1 huvudsak for medborgare 1
andra medlemsstater” 30 och bestimmelser
”som huvudsakligen gynnar inhemska fore-
tag” kan vara diskrimmerande. 5' Domstolen
fann att det senare kriteriet var uppfyllt nir
en nationell regel gynnade en bolagstyp av
Svervigande inhemskt ursprung, iven om
inte alla inhemska bolag som verkade inom
den berdrda scktorn drog férdel av bestim-
melsen i friga. 52 En variation pi detta tema
ar det fall di de gynnade inhemska foretagen
ir koncentrerade till en del av medlemsstaten
i friga. 53 Bland de kriterier som domstolen
har ansett vara potentiella killor till indirekt
diskriminering ingir bland annat egenforeta-
gares bosittningsort eller den ort dir bolag
utdvar sin huvudsakliga verksamhet 54, stat-
ligt dgda féretag 55 och innehav av examens-
bevis som har utfirdats i en bestimd med-
lemsstat och som dr llkvardlga med
cxamensbevis som utfirdats 1 vissa andra

50 — Dom i ovannimnda malet Asscher, punke 38.

51 — Dom i mil C-3/88, kommissionen mot Italien (ovan fornot
37), punkt 9.

52 — Sc dom 1 mil C-3/88, kommissionen mot Italien (ovan fot-
not 37), i vilket mil tvi italienska databolag som inte till-
hérde den offentliga scktorn utesléts fran att ingd aveal med
staten pd samma sitt som utlindska bolag. Se dven dom av
den 25 juli 1991 i mil C-353/89, kommissionen mot Neder-
linderna (Rec. 1991, s. 1-4069), punkt 25.

53 — Dom av den 3 juni 1992 i mil C-360/89, kommissionen
mot Italien (Rec. 1992, s. 1-3401), punkterna 8 och 9.

54 — Dom i ovannimnda mélet Halliburton och av den 13 juli
1993 i mil C-330/91, Commerzbank (Rec. 1993, s. 1-4017),
av den 11 augusti 1995 i mil C-80/94, Wiclockx (REG
1995, 5. 1-2493), samt i ovannimnda milet Asscher.

55 — Dom i ovannimnda mil C-3/88, kommissionen mot Italicn.
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medlemsstater. 5¢ Det ar inte sjilva itskillna-
den mellan kommersiella organ och organ
utan vinstsyfte som ir av intresse 1 detta fall
utan snarare frigan om huruvida den gyn-
nade typen av organ ir &vervigande inhemsk
1 forhillande till andra typer. Om en med-
lemsstat skulle lita en formin eller nackdel
vara f{érbehillen en eller flera av minga olika
juridiska former av affirsverksamhet bland
de vida kategorierna av enheter med eller
utan stallning som juridisk person, sisom
kompanjonskap, offentliga och privata bolag,
med Cller utan begr'a'.nsad ansvarighet, Och
detta skulle leda till att inhemsk verksamhet
faktiske gynnas, iligger det ocksd staten att
visa att sirbehandlingen ir objektivt befogad.

35. Den nationella domstolen har i sitt
beslut om hinskjutande angivit att artikel 18
1 1980 &rs lag har till huvudsaklig verkan att
forbehilla foretag utan vinstsyfte ritten att
tillhandahélla halsovird och att verksamhe-
ten vid sokandenas virdhem ligger langt
under deras kapacitet. Enligt min uppfatt-
ning gynnar dirfér denna lagstiftning med
nédvindighet inhemska organ. Det ir riktigt
att det forekommer internationella vilgoren-
hetsorgan och att vissa av dessa kan vara
verksamma inom sektorn f6r ildrevird, men
“man boér forst hjilpa sina nirmaste” och

56 — Dom av den 28 april 1977 i mil 71/76, Thicffry (Rec. 1977,
s. 765). Detta framgir implicit av domstolens dom, i vilken
det fastslogs att den berdrda regeln begrinsade crablerings-
frihcten, varvid domstolen i punkt 13 1 domskilen citerade
avdelning 111 b i det allminna handlingsprogram f6r upphi-
vande av begrinsningar i ctablcrings{rihctcn som ridet
antog den 18 december 1961 i enlighet med artikel 54 i for-
draget (EGT 1962, s. 36, fransk version; vid Sversittningen
fanns ingen svensk version att tillgd). Generaladvokaten
Mayras betecknade i sitt forslag till avgorande (s. 790)
uttryckligen regeln som *forticke diskriminering”.

den mesta vilgdrenhetsverksamheten pi
detta omride dger rum pd nationell, regional
eller lokal nivd. Detta ir f&rvisso fallet i
Lombardiet, eftersom samtliga privata for-
sakringsanslutna hem drivs av organ som har
sitt site 1 regionen. Man kan siledes pi goda
grunder anta att andra dn italienska bolag
knappast ir villiga att anta en juridisk form
utan vinstsyfte for att kunna bedriva sin
verksamhet 1 Lombardiet. 57 1 likhet med
miélet O’Flynn saknas anledning att jimféra
motiven fér kommersiella bolag med dem
f6r bolag utan vinstsyfte. 58 Som jag har visat
saknar det ocksd relevans att italienska kom-
mersiella bolag hindras frin att ingd kontrake
med USSL-organ i1 Lombardiet eller att
bolag utan vinstsyfte frin andra italienska
regioner kanske inte &r mer attraherade av att
etablera sig i Lombardiet dn bolag frin andra
medlemsstater. 5

Huruvida det finns objektiva skillnader som
gor sirbehandling befogad

36. “Enligt fast rittspraxis uppkommer dis-
kriminering nir skilda regler tillimpas pi
jimforbara fall eller nir samma regel tillim-

pas pd skilda fall.” 60 En skillnad i behandling
av tvi kategorier av skattskyldiga "kan ..

57 — Dessa dverviganden skall noga skiljas frin de argument
som har framforts av sékandena i milet vid den nationclla
domstolen, enligt vilka den omstindighcten att bolag utan
vinstsyfte inte kan utnyttja ctableringsfrihcien inncbir att
varje icke-italicnskt bolag som vill vilja denna juridiska
form utcsluts frin den italicnska marknaden. Det tycks i
sjilva verket som om italiensk lagstiftning intc uppstiller
nifra hinder for ctablering av ullindska bolag utan vinst-
sytfte.

58 — Sc punkt 21 i domen i milet O’Flynn (ovan fotont 44).

59 — Sc domarna i ovannimnda milen C-3/88, kommissionen
mot ltalicn, och C-360/89, kommissionen mot Italien, vilka
bechandlas i punkt 34 ovan.

60 — Domarna i ovannimnda milen Wiclockx, punkt 17, och
Asscher, punkt 40.
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betecknas som diskriminering i den mening
som avses i fordraget, dd det inte foreligger
nigon objektiv skillnad avseende de forhil-
landen som gor en skillnad i behandling
befogad i detta avseende”. 6! Aven om det
foreligger uppenbara skillnader mellan bolag
utan vinstsyfte och kommersiella bolag, ir
det dirfor nodvindigt att faststilla om det
foreligger objektiva skillnader som gér skill-
naden i behandling befogad 1 forevarande

fall. 62

37. Vad betriffar tilthandahillandet av soci-
alvird av hilsovirdskaraktir som finansieras
med allminna medel kan, enligt min mening,
kommersiella bolag och bolag utan vinstsyfte
fullgéra samma uppgift. De behéver bida
tillstdnd att driva hem for dldre enligt artikel

61 -—— Dom i ovannimnda milet Asscher, punkt 42, min kursive-
ring. Pi liknande sitt kan en skatteférmian som ir forbehil-
len bolag som har sitt skactemissiga hemvist i en medlems-
stat inncbira aut bolag som ir etablerade i andra
medlemsstater diskrimineras, cftersom sistnimnda bolag i
regel ocksi har sitt skattemissiga hemvist utanfor den forsta
staten, sivida det inte kan faststillas en rclevant och objek-
tiv skillnad mellan dessa biada katcgoricr. Sc dom i ovan-
nimnda milet Commerzbank, punkterna 15 och 16.

62 — I dom i ovannimnda mil C-353/89, kommissionen mot
Nederlinderna, forklarade domstolen att cn nederlindsk
regel, enligt vilken utomstiende intc tillits att dra nytta av
reklam inom ramen {6r de televisionsprogram frin andra
medlemsstater som sindes i Nederlinderna, utgjorde en
begrinsning av friheten att tillhandahilla tjinster, cftersom
den tvingade utlindska aktdrer att anpassa sig cfter den
nederlindska modcllen. Domstolen piapckade direfter att
"den nederlindska regeringen kan, fér att sikerstilla den
mingfald som den anEar uppritthilla, mycket vil
inskrinka sig till att pa limpligt sitt utarbeta stadgarna for
sina egna organ” (punkt 42 i domen). Aven om denna
férklaring iterspeplar principen att medlemsstaterna har
storre frihet ate reglera verksamheten hos foretag som ar
ctablerade pi deras territorium dn verksamheten hos foretag
som tillhandahiller yjanster frin en annan stat, vilken i sin
tur kan reglera sagda verksamhet i enlighet med allmiinin-
tresset, innebir den inte att en nationcﬁ regel som gynnar
en scktor utan vinstsyfte inte kan begrinsa ctableringsfrihe-
ten.
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50 1 1986 irs lag och enligt de mer detalje-
rade villkoren i1 PSA. I dessa bestimmelser
anges nirmare vilken standard som vird och
utrustning vid hemmen skall ha, oavsett vem
som dger hemmen. I motsats till vad den ita-
lienska regeringen har pistdtt ir det utan
relevans att forsikringsanslutna hem mdste
taktta stringare normer 1 friga om virdper-
Sonal. I\ven om ett kommersiellt bolag vore
Villigt att uppfyua dessa krav, Skulle det
sakna ritt att ingd avtal. Det ir 1 detta fall
inte friga om objektiva skillnader mellan de
berorda parterna. Skillnaden i den vérdstan-
dard som krivs av férsikringsanslutna hem
och den som krivs av hem som inte ir
anslutna ar en f6ljd av samma lagstiftning
som ger upphov till diskrimineringen. Hilso-
och sjukvirdskostnader vid de forsik-
ringsanslutna hemmen ersitts dessutom fullt
ut, med férbehill f6r vissa faststillda Svre
grinser. Det har inte antytts att ersittningen
skulle ha nigot samband med de ytterligare
kostnader som foljer av en hogre personal-
standard. Vad betriffar tjinster som inte
avser hilsovard (det vill siga tanster som ror
boendet) foreligger ingen materiell skillnad
mellan de tjinster som utfors av kommerst-
ella bolag och de som utfors av bolag utan
vinstsyfte, eftersom de ir skyldiga att full-
gbra samma uppgifter och iakita samma nor-
mer samt ir underkastade samma regler om
ersittning vad avser boende med virdbehov.

38. For att motivera skillnaden i behandling
har den italienska regeringen iberopat social
solidaritet och hinvisat till bland annat arti-
kel 38 i den italienska konstitutionen och till
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det utrymme for eget skon som limnats 3¢
regionerna och som gor det mojligt for dem
att begrinsa anslutningen till socialférsik-
ringssystemet till att omfatta sidana organ
som frimst efterstrivar sociala mil. De all-
minna medel som utges skall siledes uteslu-
tande ticka baskostnaderna for den hilso-
vird som tillhandahills ildre boende pi
hemmen, utan att en del av resurserna avleds
f6r att skidnka vinst 3t dgarna. Vid samman-
tridet har den italienska regeringen hinvisat
till den sociala roll som traditionellt inneha-
des av religiésa vilgérenhetsorganisationer,
vilka ansigs mer hingivna i sitt fattighjilps-
arbete dn kommersiella bolag. Eftersom
dessa organisationer verkade utan vinstsyfte,
utgjorde de bidrag som limnades av regionen
en viktig inkomstkilla. I dessa organisatio-
ners fall kunde hilso- och sjukvird inte
heller finansieras med vinster frin andra
delar av verksamheten.

39. Enligt min mening har den 1talienska
regeringen inte lyckats visa att regionen
Lombardiets bestut att utesluta kommersiellt
drivna hem frin ersittning for hilsovards-
kostnader ar befogat. Det ir for det forsta
viktigt att komma thig att kommersiella hem
har tillstind att tillhandahilla ildre gister all
form av boendeservice, inklusive sagda hil-
sovird, och att detta, sisom den italienska
regeringen har framhillit, garanteras av den
italienska konstitutionen. For det andra
skulle de stringare normer som galler for
forsikringsanslutna hem ocksi gilla fér
kommersiella hem, om dessa fick tilltride till
systemet. Det finns heller ingenting som hind-
rar regionen frin att betala en sidan ersitt-
ning till kommersiella hem att de inte kan
gora nigon vinst pi den hilsovird som de

tillhandahéller, si att de i det hinseendet for-
sitts 1 samma stillning som befintliga hem
utan vinstsyfte. Detta krav tycks nimligen
redan vara en implicit féljd av artikel 18.10
och 18.11 1 1980 irs lag. Ett sidant sitt att
behand!la frigan skulle vara klarare och mind-
re inkriktande pd utdvandet av de rittighe-
ter som foljer av gemenskapsritten an att
direkt utesluta kommersiella hem frin syste-
met. Kommersiella hem skulle kunna fort-
sitta att efterstriva vinst i friga om de aspek-
ter av verksamheten som enbart avser
boende eller sidan kompletterande hilsovird
som tillhandahdlls pi de boendes egen
bekostnad. Om slutligen kommersiella bolag
gavs tilltride till forsikringssystemet, skulle
det inte leda till att craditionella vilgéren-
hetsinstitutioner utesluts frin detta system.

Huruvida artikel 90.2 1 férdraget ir relevant

40. Det ir nédvindigt att 1 korthet under-
soka om det ir méjligt att tillimpa artikel
90.2 i férdraget i ett sammanhang som rér en
inskrinkning av etableringsfriheten. Aven
om det vore méjligt att iberopa artikel 90.2
for att gora undantag frin samtliga bestim-
melser i fordraget, ¢ skulle det enligt min

63 — Sc dom av den 19 mars 1991 i mil C-202/88, Frankrikc mot
kommissionen (Rec. 1991, s.1-1223), punkt 12, av den
10 december 1991 i midl C-179/90, Merei convenzionali porto
di Genova (Rec. 1991, s. 1-5889), punkt 27, av den 19 maj
1993 i mil C-320/91, Corbcau (Rec. 1993, s. 1-2533), punkt
14, att jimfora med dom av den 10 juli 1984 i mil 72/83,
Campus Oil m. fl. (Rec. 1984, s. 2727), punkt 19. General-
advoﬁatcn Cosmas har, i punkt86—90 i det forslag «ill
avgdrande som han den 26 november 1996 foredrog i%ﬁrc—
naﬁc milen C-157/94, C-158/94, C-159/94 och C-160/94,
kommissionen mot Nederlinderna, Italien, Frankrike och
Spanicn, undersékt denna rittspraxis och dragit slutsatsen
att artikel 90.2 ir tillimplig i friga om fordragets bestim-
melser om fri rorlighet {or varor.

I-3415
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mening inte indra resultatet av ovanstiende
bedomning. Artikel 90.2 ger mojlighet ull
undantag endast 1 den min som en tillimp-
ning av fordragets regler rittsligt eller 1 prak-
tiken skulle hindra berérda foretag frin att
tullgora de sirskilda uppgifter som har uillde-
lats dem. Jag har 1 punkt 31 ovan pipekat at
varken finansieringen av socialvird av hilso-
virdskaraktir 1 hem fér ildre eller de for-
mella kraven pd virdstandard skulle paverkas
av att fordragets regler om etableringsfrihet
tillimpades pé regionen Lombardiet. I punkt
37 har jag pipekat att det inte finns nigon
objektiv skillnad mellan kommersiella bolag
och bolag utan vinstsyfte, vad avser de upp-
gifter som dessa hem skall fullgéra enligt lag,
som skulle kunna goéra det befogat att ute-
sluta de forra bolagen frin forsikringssyste-
met. Mot denna bakgrund kan villkoret for
tillimpning av artikel 90.2 i férdraget inte
anses vara uppfyllt.

Férslag till svar p3 den andra och den tredje
frigan

41. Mot bakgrund av ovanstiende bedém-
ning drar jag slutsatsen att det faktum att rit-
ten att ingd avtal med USSL om tillhandahél-
lande av socialvird av hilsovirdskarakeir har
forbehdllits privata organ utan vinstsyfte
utgdr en diskriminering p3 grund av nationa-
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litet och dirfér strider mot etableringsfrihe-
ten.

D — Den fjarde frigan

42, For att besvara den fjirde frigan ir det
nodvindigt att férst faststilla om sékandena
vid den nationella domstolen har ritt att gora
gillande férdragets bestimmelser om frihet
ate tillhandahalla tjinster. Enligt min uppfatt-
ning har de det inte.

43. Det framgir klart av bland annat domen
1 milet Alpine Investments att ”[r]itten att
fritt tillhandahélla jinster kan ... 3beropas av
ett foretag gentemot den stat i vilken det ir
etablerat, om tjinsterna tillhandahills motta-
gare ctablerade 1 en annan medlemsstat”, 6
Denna uppfattning ir pi intet vis oférenlig
med domstolens uttalande i domen 1 maélet
Gebhard, att “bestimmelserna om tjanster
endast kan tillimpas sivida bestimmelserna i
friga om etableringsritt inte ir tillimp-
liga”. 85 Det senare uttalandet, som motsva-
rar vad jag har uttryckt i punkt 22 i detta
forslag, anger att ett féretag som anses vara
etablerat 1 en annan medlemsstat in den stat
dir det har sitt ursprung inte samtidigt kan

64 — Dom av den 10 maj 1995 i mil C-384/93, Alpinc Invest-
ments (REG 1995, 5. 1-1141), punkt 30. Sc dven dom av den
13 december 1989 i mil C-49/89, Corsica Ferries France
(Rec. 1989, s. I-4441), punkterna 10 och 11, av den 17 maj
1994 i mil C-18/93, Corsica Ferries Italia (Rec. 1994,
s. 1-1783), punke 30, av den 14 juli 1994 i mil C-379/92,
Deralta (Rec. 1994, s. 1-3453), punkt 48, och av den 5 okto-
ber 1994 i mil C-381/93, kommissionen mot Frankrike
(Rec. 1994, s. 1-5145), punkt 14.

65 — Sc punkt 22 i dom i milet Gebhard (ovan fotnot 24).
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anses tillhandahilla tjinster i denna stat.
Foretaget kan dock frin denna stat tilthanda-
hilla tinster 1 en tredje medlemsstat (eller
till och med 1 ursprungsstaten), eller it per-
soner som bor i den tredje staten eller 1
ursprungsstaten, varvid artiklarna 59 och 60
ar tillimpliga,

44, Jag anser dndi inte att sokandenas verk-
samhet bestdr i att tillhandahilla tjinster 4t
personer som ir etablerade i andra medlems-
stater in Italien. Sokandena 1 mélet vid den
nationella domstolen har uppgivit att tvd
procent av deras gaster ar medborgare 1
andra medlemsstater dn Italien, vilka i regel
vistas pd hemmen under perioder p3 tvi till
tre 4r, medan cirka tio procent av de férfrig-
ningar som tas emot varje ir kommer frin
personer som bor i andra medlemsstater. De
har anfort att de tillhandahiller tjinster som
ir likvirdiga med hotelltjanster och att per-
soner som bor i andra medlemsstater enligt
gemenskapsritten har ratt att resa till Italien
f6r att Atnjuta dessa tjinster. 66 Jag finner inte
denna analogi 6vertygande, eftersom gister-
nas vistelse pi sokandenas hem i regel varar
betydligt lingre in en hotellvistelse.

66 — Dom av den 31 januari 1984 i férenade milen 286/82 och
26/83, Luisi och Carbone (Rec. 1984, s. 377), punkt 10.

45. Domstolen har 1 domen i milet Debauve
m. fl. 67 forklarat att "fordragets bestimmel-
ser om friheten att tillhandahélla tjanster inte
ir ullimpliga pd verksamheter som tll alla
visentliga delar ir begrinsade ull en enda
medlemsstat”. 68 1 domen i méilet Stey-
mann ¢ fastslog domstolen att “det f6ljer av
sjilva lydelsen av artikel 60 att en verksam-
het som utdévas permanent, eller i varje fall
utan en forutsebar begrinsning i tiden, inte
skall omfattas av gemenskapsbestimmelserna
om tillhandahillande av tjinster. A andra
sidan kan sidan verksamhet, beroende pi
omstindigheterna, omfattas av tillimp-
ningsomridet for artikel 48—51 eller artikel
52—58 1 fOrdraget”. Sammanfattningsvis
fann domstolen att ”artiklarna 59 och 60 i
fordraget inte avser det forhillandet att en
medborgare 1 en medlemsstat beger sig till en
annan medlemsstat och forligger sitt huvud-
sakliga hemvist dir fér att utfora eller fi en
tjgnst utford under obestimd ud”. 70

46. Jag ser inget skil att avvika frin denna
rittspraxis. Den dterspeglar for det forsta
lydelsen av artikel 59 1 férdraget, 1 vilken det
hinvisas till personer som tillhandahiller
tjinster och som har "etablerat sig i en annan
stat inom gemenskapen in mottagaren av
yansten”. Undantag frin detta uttryckliga
krav ir endast tllitna i den min som verk-

67 — Dom av den 18 mars 1980 i mil 52/79, Dcbauve m. fl.
(Rec. 1980, s. 833).

68 — Punkt 9 i domen. Sc diven dom av den 26 februart 1991 § mal
C-154/89, kommissioncn mot Franknke (Rec. 1991,
s. 1-659), punkt 9, Generaladvokaten Lenz har forklarag, i
punkt 14 i forslaget dll avgérande i ovannimnda milet
Cowan, att "det enda villkoret dr att den person som dill-
handahiller tjinster och mottagaren av dessa tjinster inte
bor pi samma plats”.

69 — Dom av den 5 oktober 1988 i mil 196/87, Stcymann
(Rec. 1988, 5. 6159), punke 16.

70 — Punkt 17 i domen, vilken punkt dterkommer i domslutet,
min kursivering.
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samheten inte till alla visentliga delar ar
begrinsad tll en enda medlemsstat. 7t Dir-
med bevaras inslaget av "grinséverskridande
*handel’ med produkter som inte kan beteck-
nas som ’varor’”, 72

47. Det skulle dessutom strida mot det fak-
tum att férdragets kapitel om tjinster ir
underordnat kapitlen om arbetstagare och
etableringsritt, vilket framgir av artikel 60,
om personer som utnyttjat sin ritt till fri rér-
lighet fortfarande kunde behandlas som mot-
tagare av tjinster i den medlemsstat som de
har flyttat till. Det dr riktigt att medborgare 1
en medlemsstat som permanent eller p4 obe-
stimd tid flyttar till en annan medlemsstat,
men som inte ir ekonomiskt verksamma (vil-
ket hogst sannolikt ir fallet med de personer
som bor pi sokandenas hem), inte omfattas
av tillimpningsomradet for artikel 48—51
eller artikel 52—58 i fordraget. Aven om
generaladvokaten Lenz i milet kommissio-
nen mot Frankrike 73 har anmirkt att luckor
i gemenskapsritten miste undvikas, vore det
andi orimligt att behandla sidana personer
som mottagare av tanster nir arbetstagare
och egenféretagare som permanent eller pd
obestimd tid har bosatt sig i medlemsstaten i

71 — Dom i mal C-154/89, kommissionen mot Frankrike (ovan
fotnot 68), punkterna 7 och 10.

72 — Denna vida definition av begreppet tjinster foreslogs av
generaladvokaten Lenz i punkt 13 i forslaget till avgdrande
1 milet Cowan (ovan fotnot 39), och i punkt 17 i férslaget
till avgdrande i mil C-154/89, kommissionen mot Frank-
rike (ovan fotnot 68).

73 — Dom i mil C-154/89, kommissionen mot Frankrike (ovan
fotnot 68), punkt 19 i forslaget till avgérande.
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friga inte behandlas p& samma sitt. 7 Ritten
for permanent bosatta att 1 egenskap av mot-
tagare av tjinster kunna férlita sig pd
bestimmelserna om tinster 1 férdraget
skulle annars variera beroende pi om perso-
nen i friga utdvade ekonomisk verksambhet,
och kunde dirmed variera under tidens lopp,

och det i friga om vilken enskild person som
helst.

48. T begreppet tjinster, i den mening som
avses 1 férdraget, ingir ddrfor att tjinstemot-
tagarnas vistelse 1 en annan medlemsstat
varar tillfilligt eller pd viss tid, och inte per-
manent eller pd obestimd tid. 75 Av praktiska

74 — En person som inte lingre dr ckonomiskt verksam kan dndi
bositta sig varaktigt i en annan medlemsstat dn den dir han
ir medborgare, om han uppfyller de férutsittningar som
foreskrivs i ridets dircktiv 90/364/EEG av den 28 juni 1990
om ritt 1ill bosittning (EGT L 180, s. 26), cller i ridets
dircktiv. 90/365/EEG av den 28 juni 1990 om ritt till
bosittning fér anstillda och egna foretagare som inte Jingre
ar yrkesverksamma (EGT L 180, s. 28). En ritt ull bosatt-

ning fér unionsmedborgara har sedan dess inrittats genom

artiicl 8ai fordraget, viﬁ(cn har inféris genom fordraget om
Europciska unionen.

75 — Enligt artikel 4.2 i ridets dircktiv 73/148/EEG av den
21 maj 1973, om avskaffandet av restriktioner for rérlighet och
bosittning inom gemenskapen for medborgare i medlems-
staterna i%riga om ctablering och tillhandahillande av tjins-
ter, ir medlemsstaterna skylﬁi a art utfirda et uppehallstill-
stind som styrker ritten till bositming fér personer som
tillhandahaller eller mottar tjinster under en tid som Sver-
stiger tre minader. Detta krav visar att den tid under vilken
en tjinstcmottagare vistas i en medlemsstat inte behéver
vara obctydlig, men indrar inte slutsatsen i detta {Srslag till
avgdrande, att vistclsen fortfarande skall vara av ullfillig
natur cller omfatta en viss tid, om den skall omfattas av
fordragets bestd Iscr om tjid Se iven artikel 1§
ridets dircktiv 64/221/EEG av den 25 fcbruari 1964 om
samordningen av sirskilda itgirder som giller utlindska
medborgares rérlighet och bosittning och som ir beritei-
gade med hinsyn till allmin ordning, sikerhet cller hilsa
(EGT 56, 1964, s. 850, fransk version; vid Gversittningen
fanns ingen svensk version att tillgd).
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skil kan detta, &tminstone under férevarande
omstindigheter, bara bedémas med hinsyn
till den erbjudna "produktens” natur. I fore-
varande fall dr verksamheten till alla visent-
liga delar begrinsad till Italien. Det enda
grinsdverskridande inslaget ir att vissa av de
potentiella gisterna kan vara medborgare i en
annan stat an Italien. En person som flyttar
frin en medlemsstat till en annan f6r att dra
sig tillbaka till ett hem for dldre kan frin
borjan antas géra sd permanent eller pd obe-
stamd tid, Zven om han senare dngrar sig och
flyttar tillbaka till den stat dir han har sitt
ursprung. 76 Detta resonemang ir sirskilt
évertygande nir fordragets bestimmelser om
tjanster iberopas av den person som tillhan-
dahédller den formenta tjansten och som
erbjuder denna 4t alla och envar och inte
visar att det redan pid forhand finns en
bestimd mottagare, 77 snarare dn nir de dbe-
ropas av en sirskild mottagare som 1 sitt eget
fall kan limna bevisning fér att han endast
planerar en tillfallig vistelse. Vid sammantra-
det har sékandena vid den nationella dom-
stolen nimnt en medborgare frin en annan
medlemsstat an Italien som i enlighet med
sin uttryckliga avsikt hade vistats ullfilligt pa
ett av deras hem i Lombardiet fér konvale-
scens efter ett kirurgiskt ingrepp. Bevis-
ningen anger dock att sokandena huvudsak-
ligen erbjuder boende 3t ildre personer pid
obestimd tid eller permanent. Jag anser det
olimpligt att utvidga omfattningen av denna
bedémning genom hinvisning till sidana
enstaka fall som det nyssnimnda, som den

76 — Detta dver mer med den stindpunkt som generalad-

p
vokaten Lenz uttryckte i punkterna 28 och 29 i site forslag
till avgérande i milet Cowan (ovan fotnot 39), i vilken han
fﬁror&fﬂdc cn cx ante-l6sning, enligt vilken tjanstcmottaga-
rens stillning bestims vid resans begynnelse, framfor en ex
post-losning som bygger pa vilka gjanster som faktiskt har
mottagits.

77 — Sc dom i milet Alpine Investments (ovan fotnot 64),
punkt 19.

nationella domstolen inte har behandlat 1
beslutet om hanskjutande.

49, Jag drar slutsatsen att sdkandena 1 milet
vid den nationella domstolen inte har ritt att
gora gillande férdragets bestimmelser om
frihet att tillhandahilla yinster.

E — Den femte fragan

50. Enligt artiklarna 85 och 86 jimférda med
artikel 5 i fordraget ir medlemsstaterna skyl-
diga att avstd frin att vidta eller vidmakthilla
itgirder, dven sidana av lagstiftningskaraktir,
som kan eliminera den indamailsenliga ver-
kan av de konkurrensregler som tillimpas pd
foretag. 78 Det finns ingenting i beslutet om
hinskjutande som visar att de offentliga
bolag och bolag utan vinstsyfte som har
ingdtt avtal med USSL for att driva hem for
ildre i regionen Lombardiet skulle ha slutit
konkurrensbegrinsande avtal eller deltagit i

78 — Dom av dcn 17 oktober 1995 i férenade milen C-140/94,
C-141/94 och C-142/94, DIP m. (.. (REG 1995, s. 1-3257),
punkt 14, Betriffande artikel 85 i férdraget, sc dven dom av
den 21 scptember 1988 i mil 267/86, Van Eycke (Ree. 1988,
s. 4769), punkt 16, av den 17 november 1993 i mil
C-185/91, Reiff (Rec. 1993, 5. 1-5801), punkt 14 och av den
9 juni 1994 i mil C-153/93, Declta Schiffahrts-und Spedi-
tionsgescllschaft (Rec. 1994, s. 1-2517), punkt 14; sc betrif-
fande artikel 86 i férdraget dom av den 16 november 1977
mil 13/77, GB-Inno-BM (Rec. 1977, s. 2115), punkt 31.
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samordnade férfaranden 1 strid med artikel
85 1 fordraget, eller som gor det majligt ate
dra slutsatser om férekomsten av sidana
avtal eller forfaranden utifrin de regler som
ir 1 friga i1 detta mél. 72 Det kan dirfor inte
goras gillande att regionen Lombardiet har
pabjudit eller uppmuntrat sidana avtal eller
forfaranden eller har forstirkt deras verk-
ningar. Det finns heller ingenting som tyder
pd att regionen skulle ha frintagit sina egna
bestimmelser deras lagstiftningskarakeir
genom att delegera sin befogenhet att fatta
offentligrittsliga beslut till privata niringsid-
kare. 80 Vad betraffar artikel 86 har det aldrig
pastitts att nidgot av foretagen skulle inneha
en dominerande stillning inom en visentlig
del av den gemensamma marknaden. 8

51. Domstolen har angivit att den enda
omstindigheten att det skapas en domine-
rande stillning genom att en medlemsstat
beviljar ett foretag sirskilda eller exklusiva

79 — Domarna i milen Reciff (ovan fotnot 78), punkt 15, och
Dclta  Schiffahrts- und  Speditionsgeselischaft  (ovan
fotnot 78), punkt 15.

80 — Domarna 1 milen Van Eycke (ovan fotnot 78), punkt 16,

Reiff (ovan fotnot 78), punkt 14, och Delta Schiffahrts- und
Speditionsgescllschaft (ovan fotrot 78), punkt 14.

81 — For aut det skall anses f6rekomma en kollektiv dominerande
sullnmg krivs det, cnligt domstolens dom av den 27 april
1994 i mdl C-393/92, A limclc m. fl. (Ree. 1994, s, I-1477),

unkt 40, och dom i ovannimnda milct DIP m. fl,, aut de

crérda forctagen ar si nira kopplade sill varandra art de
kan fora samma handlingslinjc pd marknaden. Det har intc
szats att sa sku]lc vara [a]lct 1 grcvarﬂndc mﬂl Domslolcn
har i punkt 27 i domen i milet DIP m, fl. forklarat att en
kollcktiv  domincrande stillning  kinnctecknas av att
nanngsldkarna intc konkurrerar med varandra. Det har inte
visats att si skulle vara fallet med de férsikringsanslutna
hemmen i regionen Lombardiet.
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rittigheter, 1 den mening som avses 1 artikel
90.1 1 fordraget, inte i1 sig gor beviljandet
oférenligt med artikel 86 1 férdraget. 8 Den
blotta férekomsten av ett monopol kan dock
utgdra missbruk av dominerande stillning,
om det dr uppenbart att det fdretag som har
beviljats denna exklusiva rittighet inte kan
tillgodose efterfrigan pd den relevanta mark-
naden, till nackdel fé6r dem som o6nskar
utnyttja tjinsten i friga.®® Aven om ritten
att ingd avtal med USSL i regionen Lombar-
diet kunde anses utgdra en sirskild rittighet 1
den mening som avses 1 artikel 90.1 i fordra-
get, har det 1 férevarande mal inte visats att
omstindigheterna ar sidana att missbruk
skall anses foreligga. I ett socialt trygghets-
system kan det faktum att de férsikringsan-
slutna hemmen utnytyjas till full kapacitet
samt att det férekommer vintelistor 1 vissa
omriden helt enkelt forklaras av kravet pi
grinser for de offentliga utgifterna snarare in
av ett misslyckande att tillfredsstilla efterfri-
gan pi marknaden (i den min detta begrepp
alls har nigon mening 1 friga om tjinster
som finansieras med allminna medel). Det
forefaller rida fri konkurrens pi den lilla del
av marknaden for dldreboende dir socialvird
av hilsovirdskaraktir inte finansieras med
allminna medel, varfér eventuell ytterligare
efterfrigan kan tillfredsstillas med hjilp av
privata medel.

52. Jag drar slutsatsen att de omstindigheter
som beskrivs i den femte frigan inte utgdr en
6vertridelse av artiklarna 3 g, 5, 85, 86 eller
90 i fordraget.

82 — Dom av den 3 oktober 1985 i mil 311/84, CBEM
(Rec. 1985, s. 3261), punkt 17, och dom i milet Héer och
Elser (ovan fotnot 28), punkt 29,

83 — Dom i milet Hofner och Elser (ovan fotnot 28), punkterna
30 och 31.
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53. Mot bakgrund av vad som ovan har anférts foreslir jag att domstolen limnar
foljande svar:

1)

2)

3)

4)

Medlemsstaterna ir inte skyldiga att ange skilen till varfor de antar allmangil-
tiga rattsakter, dven om dessa rattsakter skulle kunna paverka utdvandet av rat-
tigheter som fdljer av gemenskapsritten.

En nationell bestimmelse, enligt vilken det ir forbehillet privata organ utan
vinstsyfte att med de lokala myndigheter som handligger frigor om social
trygghet ingd avtal om tillhandahillande av socialvird av hilsovardskarakeir
som finansieras med allminna medel, utgér en indirekt diskriminering pd
grund av nationalitet och medfér dirmed en begrinsning av etableringsfrihe-
ten, nir det ir mycket sannolikt att dessa organ utan vinstsyfte ir etablerade i
medlemsstaten i friga.

Sokandena i milet vid den nationella domstolen kan inte dberopa bestimmel-
serna 1 férdraget om frihet att tillhandahalla tjinster.

Den nationella lagstiftning som ir i friga i milet vid den nationella domstolen
strider inte mot artiklarna 3 g, 5, 85, 86 eller 90 i fordraget.
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